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A escolha de res gatar um autor como 
Pontes de Miranda repousa essenci almen te na 
vi vacidade J as concepções do di re ito e do juiz 
qu e este autor possui. Para Po ntes de Mira nd a, 
o fenômeno jurídico é essencial mente adaptllção 
ao mundo social , adaptação por el e co nsi derad a 
semelhante àquel a verificada no mundo orgânico . 
À parte os excessos pos iti vistas naquele que foi 
um J o s ú ltim os in t e lect ua is brasile iros 
co mt ionos, o conceito rende bons frutos. Este 
conceito de adaptação do direito ao ordenamento 
social j á havia sido utilizado anterio rmenle 
também [lor Clóv is Bevilaqua . A práti caj urid icn 
dos Tribunai s tcm, contudo, grand e difi cul dade 
em adaptar o di reito à soc ieda de de onde o 
fenômeno jurídico pro vém e para o qu a l ele se 
des tin a. 
Eis assim a razão do título deste artigo : 
dito com Pon tes de Miranda, ser juiz pa rece ser 
mai s do que aplicar a lei: hoje, dir-se-ia que o ~ cr 
juiz está vinculado à produção de bem-es tar 
social, na medida em que na sentença se deve 
produzir não somente uma subsunção, mas sim 
o bem-estar indi vidua l at ravés do confronto com 
o bem-estar de mais pessoas e com a soma do 
bem-estar da socie dade n o seu conj unto , 
mediante esc ol has soci a is que preze m a 
qu a lid ade de vida. 
N ascido em Mac eió , Fra ncisc o 
Cava lcan ti Pontes de Miranda (18 92-1 979) foi 
so ciólogo, udvogndo, j uiz, j uris ta teó ri co de 
sucesso e representa nte do Brasi l em organismos 
internacionai s. Considera-se como sua obra de 
ma ior repercussão o Tra ta do de direito privado 
em sessel/ta volumes, cuja publicação iniciou 
em 1954 ef oi col/cllIida em /969. O sell primeiro 
livro foi po rém publicado já em 1912 , al10 
s llcessivo á sua f ormatllra na Facilidade de 
Direito do Recife, e poss llía um int eressante 
título, por si sá 1/111 programa de vida : A mar­
gem - do dir eit o. EI/ s aio de psycholog ia 
juridica l . Nes te volume, Pontes j á aduzia o 
(1) 	Og Fernandes é Desembargador do Tribunal de Justiça de Pernambuco, Coordenador do Conselho de 
Defesa do Cidadão de Pemambuco. 
m Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Á margem do direito (Ensaio de Psychologia Jurídica), Francisco 
Alves & Cia. - Aillaud , Alves & Cia ., Rio de Janeiro - São Paulo - Belo Horizonte - Paris - Lisboa 1912, 
219 pp. 

























50 u~ fER NANOES 
conceito de adaptação anteriormente referido, 
que permearia em 1922 a obra Systel1la de 
sciellcia positiva do direito. tratada neste artigo. 
o direito como adaptaç50 está ligado ao 
seguinte fato: foi com Pontes de Miranda que o 
direito abriu suas port as às outras ciências, 
principalmente à sociologia, que conseguiu desta 
forma ser de fi n i t i vame nte introduzida (depois 
das tentativas iniciais de Tobias Barrcto e de 
Sílvio Romero) no ambiente co nservador da 
f il culdadc de direito recifcnse. Esta introdução 
da sociologia no ambiente jurídico, ou do direito 
na sociologia , melhor dizendo, foi realizada 
atruvés da fundação de uma rigorosa ciência do 
di reito , expressa pela primeira vez exatamente 
no S)'stema di sciellcia positiva do direito'" Neste 
volume, Pontes de Miranda enriquece as idéias 
lógico-metodológ icas com os resultados mais 
atualizado s das pes qui sas antropológicas, 
etnolúgicas, sociológicas e psicológ icas. Deste 
livro, são extraídos a seguir os trechos onde 
Pontes de Mi randa retrata o juiz completo, mas 
inserido no mundo rigorosamente metodológico 
da ciência do direito. Pelos problemas colocados, 
especialmente pela diminuição do arbítrio 
judicial que sua concepção impõe , o volume de 
Pontes de Miranda se insere perfeit ame nte, 
como se tivesse si do escrito hOJe , nos debates 
mais atuais da prática jurídica . 
o SystemG pretende , como especi fica o 
próprio autor, revelar "o fio de realid ade, com 
que tem de sat is fazer-se a ciência dos nossos 
dias"'. Pontes de Miranda caracterizava, 
efe ti vamen te, o livro como um tratado de ciência 
positiva " pela intenção c pelos métodos";: 
"conhecer para se convencer e depois atuar"" 
sob a égide da pesquisa quantitativa e do método 
racional. E mais adiante o autor esclarece: "o 
que empreendi no direito, Comte já o fez 
noutros domínios e, se discrepamos em doutrina, 
o método é o mesmo c não raro se ajus tam as 
conc lusões, posto que neccss~riament e mais 
preci sas certas idéias, que mais de me io sécu lo 
de indagações, na teoria do conhecimento, na 
cinemática, na física, na matemática e noutras 
ci0nc ias, opulentou de memorávei s confirma­
ções, singelamente retificou. ou desassombra­
damente põs de lado"7 
o conceito amplo de direito de Pontes 
de Mirando resta desta forma claro: "as lei s n50 
são o direito; a regra jurídica apenas está em 
conexidade s imbóli ca com a realidade . Mais 
evide nte será a relntividade do precei to quando 
advertimos na índole social da realidade, em que 
o direito é apenas um dos elementos integra ntes 
dela e mantém, na compo s ição, a sua 
especifici dade"' , A lei ass im chamada "boa" não 
era aquela intuitiva ou racionalm ente boa, mas 
sim a herdeira das pesquisas experimentais, ou 
seja , daqui lo que na época era fruto da sociologia 
positivista , como Pontes mesmo re ssalvava em 
1924 na Introdllção á política ciell tífica9 
A soc iologia aplicada ao direito tinha a 
ve r diretamente com a política do direito, tendo 
(3) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda , Systema de sciencia positiva do direito, Jacintho Ribeiro dos 
Santos, Rio de Janeiro 1922.2 vols. Vol. I, 529 pp.; Vol. 11 , 670 pp. 
(4) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., Prefácio, p. XIV. 
(5) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda , Systema, cit. , Prefácio, p. XV. (6) Francisco Cavalcanti Pontes 
de Miranda , Systema, cit., Prefácio, p. XVI. 
(7) 	 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda , Systema, cit., Prefácio, p. XVI. 8 Francisco Cavalcanti Pontes de 
Miranda , Systema. ci to vol. I, p. 62 . 
(9) 	 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda , Introdução á politica scientifica ou fundamentos da sciencia 
positiva do direi/o, Livraria Varnier, Rio de Janeiro - Paris 1924, Introdução, p. 5. 
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s ido o Syslema publicado para comemorar 
também o ccntenário da independência do Brasil. 
Para Pontes, a política do direito é dirigida pelas 
leí s e pelos princípios científicos do direito. Os 
princípios científicos muito originais imaginados 
pclo autor são basi ca mente dois : 
a) a dilataçiio dos círculos sociais . Po­
de-se dizer que em Pontes "círcu lo social" 
substit ui te rmos como "comunidade" e 
"sociedade"; 
b) a progressiva diminuição do QIlOIlIIlIl1 
dcspótico. "Os circulos mai ores s60 s\lr~riores 
aos menore s ; a violência, o voluntarismo 
subje ti vis ta, a elaboração doutrinária da lei 
di min ui prog.ressi vamente ( ... ). Ambos são 
principios evo/ulivos ( ... ]. Dilatar pátrias pela 
vio lência é progredir 'espacialmente' (princ ipio 
da progressiva dilatação dos círculos ou cspaços 
soci a is ) e reg r edir qu a nto á cultura ou 
' cronolog icamente ' (principio da uiminuição do 
ues po tis mo); c a evol uç ão no espaço e a 
in volu ç50 no tc mpo, na cultura. Para que a 
po li tica seja melho r é de mister simultaneamente 
express iva de progresso no sentido do principio 
du di latação dos circulos sociais e do principio 
da diminuição do despotismo"' u 
Nos dois volunies do Syslemo , de acordo 
com o índice analítico por m~ lé ria, disponível 
em ambos os volumes , Pontes de Miranda faz 
40 menções ao juiz c ils suas funçõ~ :: .. sendo 
este assunto um daqueles que reeebcm 
trat amen to mais detalhad o em todo o volume, il 
demonstração da importância que Pontes de 
Miranda atribuía ao juiz na realização do 
equi líbrio social que o direito deveria procurar 
ao adaptar-se continuamente. 
Inicia-se pelo volumc 11, porque ele trata 
especificamente do papel dOjuiz no contexto da 
pesquisa científica e da política jurídica. 
Pontes de Miranda começa o capítulo 
!lI relevando em três assu ntos a fu nção do 
método no direito: na legis lação , para guiar a 
formação da regra jurídica; na interpretação, para 
ap lícar a regra jurídica; na ciência , para tornar 
eficaz o conhecimento da matéria jurídica. Os 
três assuntos estão em recíproca dependência , 
afirma Pontes: "os erros de um impli cam, por 
ve7:~S, desvios graves no outro processo de 
revelação da norma e de equilíbrio social". Para 
Pontes de Miranda, a tarefa de interpretar a lei 
vai muito mois além de aplicá-Ia, começando 
mesmo muito antes de se sentir a necess idade de 
conhecê-Ia para resolver um caso particular, ou 
seja, aplicá-Ia . Sendo assim, o interpretar seria 
igual a saber ; e o ap licar, igual a alllar, sem 
querer-se com isso exig ir do magistrado a 
construção jur ídica exata. Diz efetivamente 
Pont es, di sso ciando a j u iz da automática 
aplicação da lei: 
juiz-mccanismo, que n50 julga, e só 
ass iste, é form a primitiva. A evo lu ção é noutro 
sentido que se opera. Hoje , n30 poderíamos 
eonccber o juiz que apenas desse autenticidade 
a atos das partes, especialmente do autor: no 
velho direito romano, como no proc esso 
extrajudiciário, é o autor que realiza seu direito 
com o cumprimento de legis aClio; ass istente, 
senão passivo, mecânico, o magistrado pronuncia 
o que a lei lhe dita ; não pode dar a ação,quando 
a lei lhe dita; não pode dar a ação, quando a lei 
nào a attribu e, nem denegá-Ia, quando a lei a 
concede; organizada in iure a in stância , resol­
1. 0) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Discurso em resposta, proferido pelo Sr. Dr. Pontes de Miranda, 
in Clovis Bevilaqua, O direito como sciencia positiva na obra scientifica de Pontes de Miranda. Discursos 
proferidos no banquete de 26 de fevereiro de 1923, incluído o homenageado, Livraria Scientifica Brasileira, 
Sussekind de Mendonça & Comp., Rio de Janeiro 1923, pp. 29-30. 

























52 Og rEKNANDES 
ve-a, in iudicio, outra autoridade: o juiz. [ ... ). 
ompara Rump f a ação do ju iz à do alor [,.. ) : 
ato r e juiz estão na mesma pos ição quanto iI 
peça e à lei ; ambos não se limit am ú simpl es 
reprudução do que disse o poeta ou o legis lador: 
dão vida à palavra morta, um pouco da própria 
personalidade . Nis to é que cs tilo os perigos c 
somente se poderi am dimi nuir ou afastar pela 
adoçiiu de rigo rosos métodos, que cercêelll a 
atividade pessoa l e fort al eç am a cxploraçuo 
objctiva"ll. 
Q uais seri nm est es métou os'! 
ompl e ta mente o oposto do s rradit: ionai s 
méto uos da dogmá tica, que prete nd e deva 
cons iderar-se na intcrpretação e apl icaçiio do 
di reito apenas o tex to lega l, ou seja, o tcxro do 
qu al teoricamente nào se possa discordor. Na 
pr:íti ca, o novo mi! todo pro põe que o j ui z 
construa ou util ize a cons truçiio já fcita pela 
ciência, pel a hi stó ri a socio lógica e cult ural do 
d ire ito a ser apl icado, ''Cabe à psico log ia soc ial 
examin ar as ma ni fes ta ções exte ri ores do 
fenômeno psico lógico , moral ou jurídico, no 
presente e no pass ado. com os recu rs os da 
socio logi a geral, das sociologi as parti cu lares 
(es tética, epistemológica, reli g iosa, juríd il: a. 
et nológica, lingüística , econômi ca, popular ou 
fOlk lore), e das ciênc ias de sc ritivas , que são os 
traba lho s hi stór ico s. Depu is à ps ico log ia 
comparada compete ve rifi ca r nos vári os povos 
e nas diversas espécies zoológi cas os fenômenos 
que Ihc intere ssam . [ .. . ]. Nii o pa ram aí os 
métodos de observaçã o di reta. Para observar 
di re tament e a v ida social. es tamos no mt:slllo 
caso em que se achara uma das cé lul as do nosso 
organ ismo se qu isesse observar e compreende r 
a evo lução do orga nismo inteiro . Ao direito 
também se pode aplicar tal im agl:m [ ... ). 
Processos ind ire to s para conhecer o direito são, 
no métod o históri co, a heuristi ca , ou 
doc umentaçiio, a crít ica histórica ex te rna e 
in terna, e, no méto do c ompara t iv o. a 
ex perimentação indireta. Certo é que não se 
fazem verdade iras vi visecções sociais, mas é 
sempre possive l obse rvar desenvol vi mentos 
para lelos, medir e caracteri zar a ação das mesmas 
causas (método da s vari ações concom itantes) , 
apreender, em dado momento ou em mui tos, a 
ação dos fatos sociológicos (estatis ti c3) . e até 
prevenir a atuação de elementos anormais ou 
observar a adapt ação ou inadaptação da lei escrita 
às c ircu n~ t il n cia s mai s ou menos ge rai s d 
so c iedade"I~ . 
A idéia do método, ou a necessid3de dos 
mesmos screm utilizados pe lo juiz, em Pon tes , 
cstà li gada n próp ri a essêncía comp lexa do 
material a ser objeto deste mé todo: .. Ainda que 
11 0S dêem ns rev olu çõe s e e os g rand t:s 
mo vim entos soc iai s a imp re ssão do uire ito 
in éd it o , do es pon tâneo, da solução de 
con tin uid ade . é de bom a lv i t re não nos 
en ganarm os com as aparên cias: no ilmngo 
en con tr are is o germ e , o pla sma , na s ua 
indes trut ível histo ricidade. [ .. . ) A leg islilção é a 
manifestaçiio extcrio r ma is <J pa rente do direito; 
porém, não é a única, nem a mais adequ ada ~ 
rea li dade soe ial.[ ... ] Para que possa a lei escrita 
corresponder, senão pcrfe itamente, ao mcn os 
com a relativa seg uranç a, de qu e é capa z a 
inteligência hum:lna, às necess idndes sociaIS, não 
somente é preci so exc luir tudo quanto obste a 
sua espontunea formaç ão, como da r no terreno, 
em que há de brotar, a subst5nci a que o enr iqueça 
de elementos de normal e sadia fertilid ade ; e esta 
(11) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, ci!. ; vol. 11, Investigação scientifica e politica Juridica, 
pp. 371- 377. 
1111 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda. Syslema, cit ., vaI. 11 , pp. 378-79. 
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não há de ser senão apurada e serena técnica 
socio lógica. Som ente a ciência pode ser 
su fíc ientemente friu e universal para interessa r 
todos os cidadãos na prosperidade das nações e 
no desenvo lvimento harmônico da humanidade ; 
somcnte ela poderá reduzir a difcrcnças minimas, 
cada vez menores, as que hoje são enormes, en tre 
dir e it o es c r ito e o di re ito v ivo , en tre a 
"ex pressão" e o "expresso". Com o aux ilio da 
certe za co ndut ora, nascida da ciência e da 
expe rimcntaç ão social, poder<Í o técnico 
~ o ciológico conseguir, co m oportunidade e 
relati va efi các ia. em quase lodos os casos, o que 
h oje só event ua lmc nt e e ellJ poucos tem 
consegu ido: a boa le i, a lei que re almente pode 
ser aplicada e se ap lic a; a lei esvaz iada de 
arbitrário, dc "poder" , e simpl es equi valente 
verba l de uma função; a lei que se co lhe qu ando 
emcrge dos fato s e significa o tribu to do homem 
par a "prec ipit a r" a harmon ia ; a lei que se 
aproveita tec ni camente como o industr ial utiliza 
a electricidadc, a lu z, o carvão; a lei, participação 
da in te ligência na metaquímica dos fa tos sociais 
[ ... ]; é de mister, pois , [ .. . ] evitar esse fun esto 
exercício de golpes no vácuo, em qu e se compraz 
a anarquia empíric a das ditadur as , das 
monarq uias e das re públicas despo tic amente 
organizadas . O que em todas elas está organizado 
é o "poder" e não a "função" de legislar , de 
"administra r", de " aplicar a lei": a lei arb itrária, 
mas surg ida das fontes constitucionais, não pode 
inserir-se no direito, não serve nadministração, 
nem se aplica, e clldajulgame /1lo d os Irib ul1a is 
muilas vezes marca o f/ldice 11/.//lIéri co de sua 
in ade q1la ção aos fa los (grifos no ss os] da 
re pul são socia l, da ineficá cia da impos ição pel o 
Estado. Não é dirc ito: é le i. Nào tem ex ist ência 
soc ial como fenõmeno de direito obje ti vo, mas 
política, como fenômeno de vo nt ade e de 
pressão de "poder"". 
Tud o isso dentro do contexto segundo o 
qu al o juiz não pode denega r justiça e deve 
obedece r ;l lei; havendo lacunas , ainda que pouco 
aparentes, na ordem jurídica , o j uiz não é 
obri gado a dec idir com a lei; o método a ser 
aplicado cm caso de lacunas, é o científico, acima 
exposto, que exime elo per igo de arb it rariedade 
do juiz,ao substituir o s ubjeti v ismo pe la 
indagação cienti fic a: "Revelam-se regras jurídicas 
co mo se descobrem leis físi cas", cons eg uindo 
juiz preencher a lacuna sem ficar "entregue a s i 
mesmo" , pJra defesa da sociedade". 
A questão da eli mi n ~ ção da 
arbitrar iedade do Juiz é um pon to constan te - e 
para este artigo essencial - do raciocínio de 
Pontes de Miranda: a que outra co isa mais 
impo rtant e se rviri a a utilização do método 
científic o (no seu caso , o positivo) na prática 
jurídica, senão colocar-se à disposição da 
democratizaçJo? Ass im ao dissertar sob re a 
separação de poderes, c da di fe re nça ent re " lex " 
e "jus", c da variação da lei no plano socia l, 
aumentando ou agravando fenômenos posi tivos 
ou negativos, enco ntr amos novam e nte a 
argumentação aci ma referida: nestes casos, para 
a manu tenção do equilíbrio, é necessário que 
oco rra a chamada " li vre investigação do direito" , 
que naquela li nguagem matemática de Pon tes de 
Mirand a resulta em que "todo o direito 
particip ará da nova tinta, pcla conversão do 
superavil em ene rgia adquirida e de finitiv a do 
círcu lo favo recido. Nã o se compadece com a lei 
imutável, presa à hora que pa ssou , a exp li cação 
mecân ica do direito: aquela tem de ser 
(1 3/ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit. , Vol. 11, pp. 381-383. 

1"1 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda , Systema, cit., vol. 11 , re spectivamente pp. 57,59,428. 
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desprezada, por se não adequar ao traçado da 
evolução social, na sua incessante criação de 
círculos"'5 
Cuida-sc então de enfatizar que, ncss<:s 
casos de recusa de lei inadequada, a objeção de 
arbitrariedade do juiz deixa de existir na medida 
em que "conval esça a 1110ral pública e particular. 
O que n50 se pode é refusar solução, sob todos 
os aspectos recomendável e necessaria ( ... ] pelo 
simples fato de se pressupor a defeituosa moral 
cios instrumentos humanos de aplicação da lei. 
Então teríamos que eliminar quase todas as obras 
úteis da humanidade. Regra de política, é pelo 
ângulo da matéria social que dcvc ser vista e 
examinada a separação dos poderes; do lado 
jurídico, apre :: entam-se quase apagadas as 
linhas, c a distinção é como um risco de lápis 
numa folha de papel homogênea inteiriça . Na 
própria ordem política o que mais distingue as 
duas funções é a índole geral, para o futuro, do 
produto legislativo, e a índole individual, para o 
presente, do produto judiciário; aquele é 
permanente; c"c momentâneo. Observados tais 
caracteres da função especial do juiz, 
evidentemente se atenua a importância da 
objeção; o juiz decide para casos particul ares, o 
que diminui em extensão a eventual injustiça, e 
em intensidade, porquc o interessado é o natural 
e vigilante fiscal dosjulgamentos"'Ú 
Claro que o raciocínio de Pontes de 
Miranda é, neste aspecto, mais formal do que 
sua própria teoría: se ao intcressado niio são 
dados ínstrumentos de fisca lização contra o 
arbítrio, se o Judiciário se constitui em poder 
sem controle, se processos podem ser 
engavetados sem que se tenha os meios para 
cercear este arbitrio, toda sua vigilJncia redunda 
em conjunto vazio. A dilatação e aperfeiçoamen­
to dos circulos sociais, como intitula Pontes, 
tem efetivamentc como consequência a dilatação 
do âmbito dos órgãos estatais, o que 
teoricamente produziria maiores vantagens p~ra 
os indivíduos, na medida em que seriam mais 
favorecidos no aumento de possibilidade de 
acolhimento de suas pretensões. Na prática , 
ocorre, porém que, em partida, é o interesse e a 
competência nos círculos menores que prepara 
habilidades para os grandes círculos". Assim é 
que um juiz mal-preparado e, pior ainda, mal 
sclecionado, provocará somente desastres e 
inadequação da prática jurídica à realidade em 
evolução. E, com um exemplo de Pontes, "o mais 
eficaz elemento contra o crime é a criação ou 
revigoramento de princípios e valores éticos"ls, 
e não apenas uma mais rígida aplicação da pena. 
Tarefa do intérprete - expl icava Pontes 
Já 110 volume 1 da sua obra em análise - é procurar 
na aplicação da lei não os sinais visivos ou 
sonoros, mas sim deles utilizar-se fl a,' a 
idcntificar o que deles se perdeu ou foi 
aumen tado na cxpressão legislativa: "Não seria 
social a aplicação da lei , se não houvesse entre a 
norma viva (dado) e a aplicada julgado) o veículo 
social (costume,jurisprudência), ainda que , após 
a permanencia individual (espírito do legislador), 
se comunique, se socialize pela linguagem, 
fenômeno caracteristicamente social. O que 
naquele período pessoal se diminui ou se 
aumenta ao dado, cumpre ao intérprete corrigir; 
se o legislador, pela expressão, inicia a 
socialização, ao doutrinador e, principalmente, 
ao juiz incumbem ultimá-Ia. Em vez de se 
( 15) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda , Systema, cit., vai. 11, p. 274. 
(16) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol.ll , pp. 274-75. 
(\7) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol . 11, p. 451. 
(16) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vaI. 11, p. 453. 
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-Ia. Em vez de se 
limitar a induzir da lei, o que não satisfaria, 
induzi rá das realidades, e a regra cscrita apenas 
lhe serve de guia [ ... ]. A lógica nào poderia bastar 
ao di re ito: CI,l apenas garante a exatidão formal 
do ato, - não pode garantir a dos resultados.[ ... ] 
Não se deve proscrever a lógica, mas colocá-Ia 
ao lado do que assegura a exa tid ão material: os 
fatos. Ora tal presença implica a da sociolog ia, 
que é a ciência que os estuda"'·. 
Is to implica ullla certa admissão de que 
o direito é mais livre da lei do que se pensa , 
embora menos livre do que a doutrina do "direito 
livrc" propugnava. Ao referir-se ao aparelho de 
subsunção utilizado pelo juiz, Pontes de Miranda 
é muito claro: "a subsunção [ ... ] não é fato que 
se possa considerar caracteristico na vida da regra 
jurídica. E a razão é evidente : se há qualquer 
atenuação ou extensão da lei, não sc subsume no 
preceito lega l o caso ocorrido, porém noutro 
preceito difcrente ou mais largo do que o con tido 
no direi to escrito; é a norma S/Iperpositiva, a 
que se referiu o movimento do 'freies Recht' 
[direito livre]. Diante disto e da liç ão dos fatos, 
n50 há que duvidar de ação criadora (ou pelo 
menos reveladora) do Juiz: ele não subsumc 
apenas, tambem pronuncia julgamentos de nlor [.. ·ro. 
A ve rdade é que sc a lei não contém, 
completamente, todo o direito, a alguém cabe 
revelá-lo, mas essc alguém - obviamente , o 
juiz - nào se investe de subjctivismo ao fnzê-Jo: 
"a solução do problema metodológico do direito 
deve corresponder ~ de outros problemas 
(econômico, político é moral, etc.), para os quais 
em parte concorre e dos quais em parte depende: 
é a lei sociológica da mútua dependência dos 
fenômenos sociais"". Assim é que a "mens 
legis" tem valor apenas relativo na doutrina de 
Pontes, como já deve ter ficado evidente: "ambas, 
legislação ejurisprudência, elaboração legislativa 
e processo exegético , asp iram ao Illl'smo: 
produzir a força positiva ou negativa; de modo 
que entre elas deve existir identidade de índole, 
posto que diferença de processo. A segunda não 
fica dependente da primeira; pode dispensá-Ia , 
corrigi-Ia, estendê-Ia; não há dúvida que é melhor 
subir de degrau em dcgrau, mas não constitui a 
regra de prudência a vedação de subir de dois em 
dois degraus ou, de um salto, galgar o novo 
plano. O que sob revive da desprestigiada ll1ens 
legis é que dizia ela se positiva ou se negativa a 
intervençào da regra escrita. Mas, após melhores 
análises da matéria legislativa e da matéria socia l, 
evidellte ficolI que pode ser preestabelecido 
p e las condições sociais (morais, religiosas, 
econômicas, políticas, etc.) o se ntido do 
princípio, ou, com a variação daquelas 
circunstâncias atendíveis, tcr de modificar-se a 
direção e quiçá o sentido do princípio" . 
O intuito, porém, é o de evitar o arbi trio, 
vinculando o juiz, senão estritamente ~ lei, 
certamente ao método. E aqui Pontes de lv!iranda 
cita o Systeme de Augusto Comte: "o absoluto 
na teoria conduz necessariamente ao arbitrário 
na pratica"~ ·l . E acrescenta Pontes que a li vre 
pesquisa [do direito] deve ficar adstrita aos 
rigores do método cientifico. "Se assim não for, 
cair-se-á no governmellt by jlldges, najlldictal 
oligarchy, na aristocracia da toga , que caracteriza 
(1 9) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. I, pp. 354-355. Ver ainda p. 376 no mesmo 
contexto. 
(20) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. I, p. 464. 
(2 ' ) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. I, pp. 469-470. 
(22) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. I, pp. 381-82. 
(23) 	 Auguste Comte, Systeme de politique positive, Paris 1854, vol. IV (appendice général), p. 102, em 
Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Systema, cit., vol. I, p. 466, nota 1. 
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a política norte-ameri cana da supremacia 
judiciária. No Brasil, políticos ambiciosos e dois 
ou três ministros do Supremo Tribunal ""(Jeral, 
que aspiravam a grandes papéi, na vida nacional , 
por pouco niio o levaram a tal deturpa ção da 
dcmocracia . [.. .) A objeti vidade será a maior 
garantia con lra o arbítrio : a) do Judiciário, porque 
não poderá preferir a regra a da ex egese em vez 
da regra b, o qu e é poss ível no actual s istema de 
inte rpretação " 1' . 
A questão da eliminação do arbítrio com 
a vinculação do Juiz ao método, presen te em 
Po ntes de Miranda, ou seja, a vinculação do juiz 
a uma educação jurídico-científica rigorosa, que 
demonstre ci en tificamente os resulta do 
adquiri do s, tende a evitar (aplicand o a teoria de 
Pontes à pratica j urídica) qu e. di ante de uma 
ação constriti va do contexto cultural e social 
externo ao ju iz, ele se entregue, por exemplo, a 
açõ es de exclusiva proteção do própr io grupo 
soci a l, sem consideraçã o do interesse coletivo. 
Como se vê , um juiz ou um Tribunal entregue ao 
próprio arbítrio, às próprias atividades 
burocráticas e corporati vistas, sem controle de 
nenhum tipo, sem constrições superiores, sem 
in stâncias que o possam frear, a não ser a sempre 
malcável consciên ci a moral de cad a um de seus 
membros , nào som ente nào diz nad a de si , como 
é, sem dúvida, poderoso fator de desequ ilibrio 
social. Des equilíbrio apto a gerar nos outros 
poderes a natural tend ência a constrangê -lo 
extern amente ao retorno ao senso do co letivo, 
ou simplesmente a anulá - lo, dependendo do 
regime rolítico em vigor naqu ele específico 
momcnto . 
o conhecimento da complexidade dos 
rroblema s que envolve a apli cação da lei , pois , 
te nde a alargar uma teoria do direito, que, na 
visào dos tribunais é aquela estreita, exatamente 
aquela duramente criticada por Rudolph von 
Jhering, na sua famosa Luta pelo Direit o, por 
demais citad a e pouco aplicada: "a nossa teoria 
do direito, e isto não pode ser mais claro, ocu­
pa-se mai s da bal ança do que da espada da justiça; 
o exclusivo ponto de vista sob o qu al ela considera 
o direit o e que faz , em resumo, que O aprese nte 
não pelo seu lado real , como noção de poder , 
mas antes pelo seu lado lógico , como sistema de 
regras abstrat as, imprimiu quanto a mim, a toda 
a s'Ja conc epção do direito, um caract er que de 
forma alguma concorda com a rude realidade. O 
seguimento deste trabalho nos fornecerá um 
grande numero de provas em apoio de sta 
cen sur a"15 Enfim, em pal avras mais simpl es e 
práticas, Jhering aqui critica aquel e tipo de teoria 
utilizada na pnitica dos tribuna is que , por 
exemplo, demonstra a degeneração de sua s 
própri as funções, na medida em que eleva como 
ponto de partida da arlicação da lei o princípio 
de apli car-se a le i aos inimigos . A luta não é 
fácil, enfatiza Jhering, porque provoca uma viva 
re sistência nos interesses individuais ameaçados: 
"d:lÍ uma luta na qual, como em todas as lutas , 
nà o é o peso das razões mas o poder relativo 
da s forças postas em presença que faz pend er a 
balança e qu e produz frequentem ente resultado 
igual ao do para lelogram3 das força s, isto é, um 
desvio da linha direita no sentido da di agonal: é 
a única maneira de explicar como algumas 
instituições muito tempo depois de condenad as 
pel a opinião pública conseguem muitas vezes 
prolongar a vida . O que as mantém não é a força 
de inércia da hi stória mas a força de resistência 
dos interesses defendendo a su a posse. 
(24) Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda , Systema, cit. , vol. I, p. 467. 
(25) 	 Rudolph von Jhering , A lucta pelo direito, traducção e prefacio de João de Vasconcellos, Antiga Casa 
Bertrand - José Bastos & Cia. Editores, Lisboa [1910?], pp. 34-35. 
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Em todo s os casos em que o direito 
existente encontra e s te s ustc nt ticu lo no 
interesse, o direito novo não pode chega r n 
introduzir-se senão à cu sta de uma luta que por 
vezes se prolonga durante mais de um s~eulo e 
que atinge o mais alto grau de intensidade quando 
os in teresses tomaram a forma de di reitos 
adqui ri dos" )·. 
Pontes de Miranda oferece ao juiz bon s 
e rigorosos instrumentos para l!ss a luta inevi tâvel 
contra os interesses individuais da s instituições 
que dever iam colocar diante de si antes de tudo 
os interesses coletivos: com esta finalidade , 
estimula Pontes o es tudo da s matérias afins, a 
necessidade de se vincular a métodos de trabalho, 
abnlldonando o aleatório, a adapta ção do direito 
às circunst ância s, metodologicamente anali sada s 
em suas várias facetas: his tória, sociológica, 
ant ropo lóg ica ex perimental. Res ta, porta nto, 
ap licá-l o. 
126) Rudolph von Jhering , A lucta pelo direito, cit., pp. 39-40. 
Revisl a Juridica , Campinas, v. 19, n. I, p.4 9-57, 2003 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
